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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN EL PERU (1) Domingo Garcia Belatinde.

A.— PRESENTACION

1. Se utilizan insistintamente los conceptos  “justicia
—constitucional” y “jurisdiccién constitucional”’— - impre-
cision terminolégica que viene de Kelsen, quien en su
famoso ensayo de 1928, al decir de N. Alcali Zamora y
Castillo, creé una nueva disciplina juridica atin en forma-
cién: el derecho procesal constitucional. Intentando una
precision conceptual, podria sefialarse que por justicia
constitucional debe entenderse el estudio de los aspectos
sustantivos atingentes a los valores que encierra el texto
constitucional; y reservar el término jurisdiccion constitu-
cional al procedimiento que tiene como fin directo
garantizar la observancia de la Constitucién. En este orden
de ideas y en relacién con el derecho peruano —desarro-
llaremos los siguientes topicos: a) supremacia de la
constitucidn; b) defensa de los derechos plblicos subjeti-
vos; c) juicio politico; y d) partidos politicos.

2. Previamente cabe sefialar que el estado actual de la
cuestidn debe estudiarse en funcién de la Constitucién de
1933, vigente aiin en el Per( con las limitaciones que le ha
impuesto el actual gobierno militar. As{ el Estatuto del
Gobierno Revolucionario aprobado con fecha 3 de Octu-
bre de 1968, a raiz del golpe de estado de entonces dice en
su articulo 5to. lo siguiente:

“ElGobierno Revolucionario actuari conforme a las disposicio-
nes del presente Estatuto y a las de la Constitucidn del Estado,
Leyes y demds disposiciones en cuanto sean compatibles con
los objetivos del Gobierno Revolucionario”.
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Este texto tiene un contenido elastico y ha servido para
poner de lado la Constitucién de 1933, cuando se trataba
de imponer actos no previstos en la Carta o que estaban en
contra de ella; en cuyo caso el recurso al mencionado
articulo Sto. era una puerta de escape para esta clase de
decisiones. Lo anterior significa que la Constitucién de
1933 desde 1968 a la fecha, ha convivido con el Estatuto
en forma arménica muchas veces —cuando no estaba en
contra de la politica del momento o supeditada aél y
dejada de lado, cuando las circustancias no le eran favora-

bles.

Aceptada esta realidad, debemos agregar que propiamente
no existe en el ordenamiento juridico peruano, 4rgano
especial que ejerza jurisdiccién sobre problemas constitu-
cionales, sino que mds bien ésta se ha implementado
paulatinamente a través de jurisprudencia vacilante y
dispositivos legales dispersos, que han otorgado esta
facultad al Fuero Comin, a semejanza y modo de la
tradicién juridica norteamericana.

Posteriormente esta facultad la han ejercido, ya sea por
extensidon analbgica o por concesién expresa, determinados
organos administrativos (como por ejemplo el Tribunal
Fiscal, ente- miximo dentro del Sector Economia y
Finanzas, que resuelve en ltima instancia administrativa
los reclamos de los contribuyentes por acotaciones que
efectia la autoridad tributaria) o a los maximos organis-
mos de los Fueros Privativos que se han creado tltimamen-
te en el pais a partir de 1968, en especial el Tribunal
Agrario.

En cuanto al alcance de las resoluciones que se han
pronunciado sobre estos temas, la tonica general es que en
los casos que la ley permite la utilizacién de recurso o
impugnaciones, ello se hace siempre a instancia de parte y
cuando ésta tenga un verdadero interés juridico o moral
que proteger; esto es, que no procederia por iniciativa,
pedido o accibén de cualesquiera, sino (inicamente de los que
en términos amplios pueden denominarse “afectados”.
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Por tiltimo, en cuanto a los efectos de las resoluciones que
emitan los organismos jurisdiccionales, reiterada jurispru-
dencia ha admitido que ella no invalida ni deja nula la
norma impugnada, sino que solamente la deja sin efecto
para el caso sub litis; es decir, no tiene efecto erga omnes,
sino inter—partes.

En lo tocante a la defensa de los derechos piblicos
subjetivos, existe también el limite del acceso a la
jurisdiccién sblo para las partes afectadas o interesadas, lo
que en la practica ha limitado enormemente su ejercicio.

B. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

3. La incostitucionalidad de las normas no ha sido un tema
acogido por el constitucionalismo peruano. La Constitu-
cién de 1856, de vida fugaz, pues durd solo cuatro afios,
decfad en su articulo 100.1o siguiente:

“Es nula y sin efecto cualquiera ley en cuanto se oponga a la
Constitucion”.

Al ser reemplazada esta Constitucién por la de 1860, tan
acertado articulo no fue reproducido, soslaydndose el
problema. La subsiguiente Constitucién de 1920 adoptd
idéntico temperamento (no obstante la propuesta del Dr.
Javier Prado), al igual que la vigente de 1933. Las cartas
politicas —diez en total ha tenido el Peri— no le han
dedicado la atencién que se merece. Este olvido se debe en
parte a razones politicas, en parte al predominio de la
teoria de la soberania del Parlamento, que nos vino de
Francia. No obstante este silencio a nivel de la  dogmatica,
la doctrina peruana desde el siglo XIX se ven{a interesan-
do en el problema, y en 1931 el Anteproyecto de
Coastitucién preparada por la Comision que presidi6 el
ilustre constitucionalista Manuel Vicente Villaran, propuso
su introduccibén, otorgdndole al Poder Judicial la facultad
de declarar la inconstitucionalidad de las leyes; sujeta a
revisién en Gltima instancia por la Corte Suprema, siguien-
do aquf también la tradicién norteamericana. El Antepro-
yecto Villardn no tuvo lamentablemente la acogida que tan
elaborado documento merecfa. La Asamblea Constitu-
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yente de 1931, que aprobé la Carta de 1933, prefirié porel
contrario, adoptar dos soluciones: la primera, otorgar al
Congreso la facultad de declarar la inconstitucionalidad de
las leyes y demds normas subordinadas, atin cuando esto
no fue suficientemente explicitado. Asi en el articulo 26
de la Constitucién de 1933, leemos:

“Pueden interponerse reclamaciones ante el Congreso por
infracciones de la Constitucién”.

Y el articulo 123, al enumerar las facultades del Poder
Legislativo, sefialaba lo siguiente en su inciso 4to.:

“Examinar las infracciones de la Constitucién y disponer lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores”.

Analizando lo expuesto con detenimiento, podria parecer
a primera vista que el texto estd pensando en funcién de
infracciones en el mundo fictico y no en el mundo
normativo, pero ya veremos como en la prictica se
hicieron ambas cosas.

La segunda medida que adoptd la Asamblea Constituyente
de 1931 fue la  creacidén del instituto de la Accién
Popular, de vieja raigambre romana, para la proteccién de
la legalidad y la constitucionalidad de decretos y resolucio-
nes, como veremos mis adelante.

El primer control que adoptd la Asamblea Constituyente
de 1931 es lo que se denomina un sistema politico de
control de la legalidad y constitucionalidad, que es ejercido
por el mismo Congreso. En cuanto a su eficacia, ha tenido
en realidad una aplicacién muy restringida, pues aparente-
mente se trataria de examinar infracciones a la Constitu-
cién, cuando se realizan a titulo individual y por actos
fisicos imputables a personas, con lo cual sdlo cabria
oficiar a la autoridad competente, para que adopte las
medidas que el caso requiera. Por otro lado, cabria
ejercitar ese control o tutela de la supremacfa constitu-
cional de acuerdo con la propia funcién que desempeiia el
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Congreso, cual es la via legislativa. En este caso, sblo
quedaria que el mismo Parlamento derogase, modificase o
dejase sin efecto cualquier norma que entrase en colisién
con el texto constitucional. Esto naturalmente es muy
dificil de efectuar, porque las Cdmaras rara vez ponen en
entredicho lo que ellas mismas han acordado e incluso por
espiritu de cuerpo es dificil que dejen sin efecto lo
apoobado por sus predecesores. Como una notable excep-
cién, debemos sefialar el caso del Plebiscito realizado en
1939 por el Presidente Benavides, cuando el Congreso
estaba en receso. En esta oportunidad el Presidente
Benavides sometib a consulta popular mediante plebiscito,
determinados cambios en el texto constitucional de 1933,
utilizando un procedimiento que no estd permitido en
nuestro ordenamiento juridico, pues las reformas de la
Constitucion se hacen a través del mismo Parlamento y
mediante aprobacion en dos legislaturas ordinarias (articu-
lo 236 de la Constituciéon de 1933). Los efectos de dicho
plebiscito fueron intocados durante el periodo presidencial
de Manuel Prado (1939-1945), quien en las elecciones
dirigidas fue practicamente designado sucesor por el
presidente saliente. Pero regularizado el movimiento insti-
tucional en 1945, el Congreso instalado ese afio, dejo sin
efecto lIa ley 8929 que habia aprobado el Plebiscito de
1939, mediante una nueva ley, la No. 10334 que dice
textualmente lo siguiente:

“Articulo 1: Estando establecido por el articulo 236 de la
Constitucién del Estado, que las reformas constitucionales sélo
se pueden efectuar por el procedimiento prescrito en dicho
articulo, declarase que el plebiscito realizado el 18 de Junio de
1939, con el fin de reformar la Carta Politica de 1933, estuvo
fuera del régimen constitucional y en consecuencia, a partir de
la promulgacién de la presente ley, recupera la plenitud de su
imperio, la Constitucién de 9 de Abril de 1933,

Articulo 2: Como la vida constitucional de la Reptiblica, desde
la expedicion de la Ley No. 8929 de 24 de Julio de 1939,
hasta la fecha de la promulgacién de esta ley, ha funcionado de
acuerdo a las reformas plebiscitarias, que fueron respetadas por
el Congreso Nacional de 1939 a 1945, decliranse validas las
consecuencias juridicas y de hecho de aquel Plebiscito hasta la
promulgacion de la presente ley”.
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Pero salvo este caso de singular importancia, lo existente
no amerita dar mayor significacién a este tipo de control
politico, que cuando se ha ejercido, lo ha sido en forma
silenciosa, mediante simple mecanismo legislativo, por lo
que puede indicarse que en la prictica casi no ha existido.

4. En cuanto a la Accidn Popular, ella fue aprobada por la
Asamblea Constituyente de 1931, con el {nico y claro
proposito de controlar los actos del Poder Ejecutivo,
siendo incorporada al texto de la Carta de 1933, en el
articulo 133, que dice a la letra:

“Hay accién popular ante el Poder Judicial contra los-
reglamentos y contra las resoluciones y decretos gubernativos
de caricter general, que infrinjan la constitucién o las leyes, sin
perjuicio de la responsabilidad politica de los ministros. La ley
establecera el procedimiento judicial correspondiente’.

Un andlisis exegético nos permite concluir lo siguiente: a)
Es un dispositivo dirigido a cautelar la legalidad y la
constitucionalidad de decretos y resoluciones que emanan
del Poder Ejecutivo, esto es, del Poder Central; b) Es un
control de los dispositivos menores y no es utilizado para
cuestionar las leyes expedidas por el Parlamento; ¢) Su
ejercicio se reserva a una reglamentacién futura; y d)
Alcanza sblo a normas de carcter general y no a aquellas
que resuelvan casos particulares.

La Accién Popular instituida en 1933 no llegd a tuncionar
sino hasta 1963, época en que fue reglamentada. En
sucesivas oportunidades, diversos particulares impugnaron
la legalidad y constitucionalidad de diversos decretos
supremos y resoluciones supremas y ministeriales, que no
fueron amparados por el Poder Judicial que aducia —con
criterio cuestionable— que ante la ausencia de una regla-
mentacién, no procedfa un pronunciamiento del Poder
Judicial. Asi en 1955, el Presidente de la Corte Suprema
resumia el estado de la cuestidn:

“. .. durante los aflos 1947 y 1948, se presentaron a la Corte
Suprema, tres solicitudes para que declarara inconstitucionales
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otros tantos decretos supremos dictados por el Poder Ejecutivo
de entonces. . . En estos casos, la Corte declard en acuerdos de
Sala Plena, que no estaba expedito el ejercicio de la facultad
concedida al Poder Judicial por el articulo 133 de la
Constitucién, por no haberse dictado la ley de procedimientos
judiciales respectiva y a la que se refiere el propio articulo
constitucional. . . Corresponde entonces al Congreso dar la
solucidn conveniente. Sus atribuciones y sabiduria determina-
ran si otorga al Poder Judicial y con que amplitud, una funcién
de tanto significado y dictard al mismo tiempo las reglas
procesales que faciliten su ejercicio”. (2)

En 1963, fue promulgado el Decreto Ley 14605, por el
gobierno militar entonces imperante, también conoeida
como Ley Organica del Poder Judicial. En aquella oportu-
nidad se incorpord el articulo 7, que dice:

“La accién que concede el articulo 133 de la Constitucién (o
sea la Accion Popular), se ejercitard ante el Poder Judicial y se
sustanciard por la via ordinaria, como proceso de puro
derecho, con intervencién del Procurador General de la
Repiblica, en representacién del Estado”.

De este articulo se pueden desprender los comentarios
siguientes: a) Se trata de una reglamentaci6n del instituto
de la Accion Popular, tal como estd expuesta en el texto
constitucional y, en consecuencia, sdlo afecta a aquellas
normas emanadas por el Poder Ejecutivo; b) Se establece al
fuero comiin como competente para pronunciarse sobre
esta accion; c) El proceso indicado no es uno especial, sino
que remite al Codigo de Procedimientos Civiles, que en su
articulo 306 establece el juicio ordinario, pero suprimién-
dole la estacion probatoria (articulos 332 y 333), por lo
que es dable conocerlo como de puro derecho; y d) En
representacién del Estado, ya que se trata de impugnar una
norma emanada del Poder Central, se encuentra el Procura-
dor General de la Reptblica.

Desde aquel afio de 1963 y, en virtud de una decisién
tomada por un gobierno de facto y no por un gobierno de
jure, quedé expedita —al menos en el plano tedrico— la
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utilizacién de la Accidén Popular, que en forma mis o
menos tipica puede caracterizarse por el siguiente fallo de
la Corte Suprema:

“La declaracién judicial dictada de acuerdo con el articulo 133
de la Constitucién del Estado, sdlo puede establecer que las
resoluciones o reglamentos incompatibles con ella, no son de
aplicacion en determinado caso, pero no pueden invalidarles de
modo general”, (3)

Como norma general, la Accion Popular ha sido ejercida en
determinadas oportunidades, sentindose al respecto la
siguiente doctrina jurisprudencial: a) Sélo pueden ejercerla
quienes tienen interés legitimo o moral en la accién (lo que
de por si es un contrasentido, pues de acuerdo a su
etimologfa la puede ejercer cualquiera del pueblo);y b) Sus
efectos no son de caracter anulatorio ni dejan sin vigencia a
norma alguna, sino que advertida la colisién de lanorma
inferior con la Ley o la Constitucién, se declara que
aquella es “no aplicable al caso sub-litis”, ergo, serd vélida
para todos los demas casos. Hasta aqui el problema en
relacién con la Constitucién de 1933.

5. Con referencia a la constitucionalidad de las leyes
emanadas del Parlamento, ello es tema no tocado en la
Constitucién de 1933. Ya hemos sefialado como en los
Debates de la Asamblea Constituyente, el importante pro-
yecto que presentd la Comisién Villaran fue desechado y
se optd por concesiones que no atacaron el fondo del
problema. La solucién recién se perfila en 1936 araiz de la
promulgacién del Cédigo Civil atin vigente, que en el
articulo XXII correspondiente a su Titulo Preliminar, que
encabeza todo este tradicional Cédigo, sefiala lo siguiente:

“‘Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion constitu-
cional y una legal, se prefiere la primera”.

Los debates que surgieron en el seno de la Comisién
Reformadora del Cédigo Civil, (sesiones 20 a 23, afio de
1923), son claramente demostrativos de la importancia que
otorgaban tan destacados juristas al problema de la
supremacia constitucional, siendo éste el primer codigo en
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el cual una prescripcién de tal naturaleza aparece. Esta
clara norma traducida en nuestro Cédigo Civil, no tuvo
practicamente vigencia y, cuando fue invocada se arguye-
ron contra ella tres tipos de argumentos: a) que se trataba
de un enunciado de cardcter general que no habia sido
debidamente reglamentado, b) que en todo caso se trataba
de un principio de aplicacién al estricto campo del derecho
privado y no el derecho piiblico (que es con frecuencia en
donde mds hallamos este tipo de violaciones), y ¢) que se
trataba de una ley que podfa ser exceptuada por otra
posterior. S6lo en 1963 se reglamenta este dispositivo,
mediante la ya mencionada Ley Orginica del Poder
Judicial, que contiene el siguiente articulado:

“Articulo 8vo. Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer de
cualquier clase de juicios, encuentren que hay incompatibili-
dad entre una disposicion constitucional y una legal, preferirin
la primera.

Si no fueran apeladas las sentencias de Primera Instancia en
que se aplique este precepto, se elevaran en consulta a la
Primera Sala de la Corte Suprema.

Las sentencias de segunda instancia, se elevaran en consulta a
la Primera Sala de la Corte Suprema, si no se interpusiera
recurso de nulidad.

Los Jueces y Tribunales no aplicardn los decretos y reglamen-
tos del Poder Ejecutivo o de cualquier otra autoridad
contrarios a la constitucidn o a las leyes”.

Posteriormente y bajo el actual gobierno militar, se
promulgd la Ley de Reforma Agraria, mediante Decreto
Ley 17716, que en su Primera Disposicion Especial,
estableci6 lo siguiente:

“En los casos en que surgieran situaciones conflictivas al
aplicarse este Decreto Ley, bien sea con sus propias disposicio-
nes o con las de otras leyes, se resolverin con arreglo al
articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil”".

La misma Ley Orgéinica del Poder Judicial, incluyd una
declaracion de orden general en su articulo 12, al sefialar
que:
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“Hay accibén ante el Poder Judicial contra todos los actos de la
administracién piblica, departamental y municipal, que consti-
tuyan despojo, desconocimiento o violacidon de los derechos
que reconocen la Constitucidn y las leyes”.

6. Con todo lo antedicho, queda prefigurado el espectro
del control de la constitucionalidad de las leyes, decretos y
resoluciones, que es el siguiente:

a) Para cautelar la constitucionalidad de las leyes;
articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y
articulo 8 de la Ley Orginica del Poder Judicial,
siempre a instancia de parte interesada y en via de
excepcién o como quiere la doctrina procesal italiana,
en via incidental o como cuestién prejudicial.

b) Para cautelar la constitucionalidad y legalidad de
decretos y resoluciones emanados del Poder Ejecuti-
vo; la Accibén Popular que establece el articulo 133 de
la Constitucién de 1933, reglamentado por el articulo
7 de la Ley Organica del Poder Judicial, a instancia de
parte y en via de accion.

c) Para cautelar lalegalidad y constitucionalidad de
decretos y resoluciones, de oficio por parte del Juez a
tenor del articulo 12 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial.

7. En cuanto a la jurisprudencia habida a partir de 1963,
ella ha sido sumamente escueta. La primera vez que la
Corte Suprema se pronuncid sobre la constitucionalidad de
una ley fue en 1964, al discutirse los alcances del Decreto
Ley 14444 (condéminos del fundo Huadquifia en el
Cusco), (4) lo que se ha repetido en poquisimas oportuni-
dades, (como el importante caso Evans con IPC) (5)
aunque en otras, la Corte Suprema en forma desconcertan-
te ha declarado que ella carece de facultad para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes. No obstante, cuando lo
ha hecho ha dejado aclarado eufemfsticamente que no
existe declaracién de inconstitucionalidad, ya que ni la ley
ni la constituciébn otorgan tales facultades al Poder
Judicial, sino que ésta sblo se pronuncia sobre su‘no
aplicabilidad al caso sub-litis. No empece, si noen la letra,
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por lo menos en el espiritu, se ha reconocido que la
Comnstitucién es la ley suprema del pafs y que estd por
encima del resto del ordenamiento juridico.

Con diversos matices y serias limitaciones, esta doctrina ha
sido sostenida incluso durante el actual gobierno, que en su

rimera fase (1968-1975) se ufané de proclamar la
inutilidad de la Constitucién de 1933.

Con respecto a la Accibén Popular y quizd por tener un
enunciado mds claro e inequivoco, la Corte Suprema ha
hecho mayores precisiones y aunque pocas, existen diver-
sas resoluciones judiciales que han dejado de lado regla-
mentos por estar en contradiccion con las leyes o con la
Constitucion. Pero al igual que la anterior facultad, durante
el actual régimen militar ha caido casi en desuso, motivado
en parte por el control que el Ejecutivo ha ejercido sobre el
Poder Judicial, a través del Consejo Nacional de Justicia.

C.— DEFENSA DE LOS DERECHOS PUBLICOS
SUBJETIVOS

8. Se ha realizado mediante el Habeas Corpus y reciente-
mente a través del recurso de amparo.

E]l Habeas Corpus merece una mayor atenci6én. Imitando
las instituciones inglesas, fue incoporado al Perli mediante
la ley de 21 de Octubre de 1897, ampliada mediante las
leyes 2223y 2253 de 1916 y elevada a nivel constitucional
con la Constitucién de 1920 (articulo 24), pero con la
finalidad de cautelar la libertad fisica, el jus movendi et
ambulandi. Es recién en 1931 que la Comisién Villar4n, al
preparar el Anteproyecto de Constitucidn, propone que el
Habeas Corpus sea utilizado para la defensa de todos los
derechos de la persona. Al ser debatida esta propuesta en el
seno de la Asamblea Constituyente, el Diputado Luciano
Castillo propuso su ampliacién para la defensa, no sélo de
los derechos individuales, sino también de los sociales,
introducidos en aquella época con el inicio del “constitu-
cionalismo social” (Constitucién de Querétaro de 1917, de
la RRSFS de 1918 y de Weimar de 1919), de tal manera
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—

que quedd aprobado el siguiente texto:

“Articulo 69: Todos los derechos individuales y sociales
reconocidos por la Constitucién, dan lugar a la accién de
Habeas Corpus”.

Hay que sefialar que, no obstante que este articulo utiliza la
palabra “derechos”, los respectivos titulos de la constitu-
cibn utilizan como sindnimo la voz “garantfa”, confun-
diendo de esta manera la via procesal con el derecho
proclamado. Asi y dentro del Titulo II dedicado a las
Garantias Indivicuales, estin consignadas la libertad de
trabajo (articulo 55), la libertad de movimiento y locomo-
ciébn (articulos 56 y 67), la libertad de conciencia y de
creencias (articulo 58), la inviolabilidad de domicilio
(articulo 61), la libertad de reunién (articulo 62), la
libertad de prensa (artfculo 63), la inviclabilidad de la
correspondencia (articulo 66), etc. (El articulo 70 estable-
ce la facultad del Poder Ejecutivo para suspender, total o
parcialmente la vigencia de estos derechos, que el texto
denomina ““suspensién de garantias”, similar al “‘estado de
sitio” que utilizan otras legislaciones). En cuanto a los
derechos sociales, se sefialan entre otros los siguientes: la
libertad de asociacién y contratacién (articulo 27), el
derecho de propiedad, as{ como sus limitaciones por el
interés social (articulos 29, 31, 33, 34, 35, 36, 37, 38),1a
proteccion de los derechos de autores e inventores (articu-
lo 30), la libertad de comercio e industria (articulo 40), la
libertad de trabajo (articulo 42), la proteccién del Estado
en la seguridad del trabajo industrial (articulo 46), la
previsién social (articulo 48), la defensa de la salud pablica
(articulo 50), el cuidado de la infancia (articulo 52), etc.

En cuanto a su tramite, el Habeas Corpus siguié encadena-
do al procedimiento penal, tal como se aprecia en el
vigente Cddigo de Procedimientos Penales de 1942 (articu-
los 349 a 360), de tal manera que eran los jueces penales
los que examinaban muchas veces problemas ajenos a su
ambito de competencia profesional. Por diversas dificulta-
des surgidas en los Gltimos aiios, se establecié en 1968 y
mediante Decreto Ley 17083 un nuevo procedimiento de
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orden civil, que aunque no del todo satisfactorio, significo
un indudable avance con respecto a la situacion anterior.
De tal forma que en la actualidad, tenemos el Habeas
Corpus con dos vias distintas; una penal, sumarisima, para
la proteccién de la libertad personal, inviolabilidad del
domicilio y libertad de transito y otra civil, menos
expeditiva, para cautelar los demds derechos individuales y
sociales contenidos en la Constitucion.

9. Dentro de este esquema que parte del enunciado tan
generoso del articulo 69 de la Constitucion de 1933,
empezd a presentarse la figura, tan corriente entre noso-
tros, de violar derechos constitucionales, tanto por leyes,
como por decretos y resoluciones emanadas del Poder
Ejecutivo y gobiernos locales (municipios), que en la
practica vulneraban derechos de los ciudadanos. Esto dio
inicio a una serie de acciones de Habeas Corpus, encamina-
das a dejar sin efecto (o en desaplicar),determinados
dispositivos legales en la medida que se consideraba que
eran violatorios de los derechos insertosen la Constitucién..
La Corte Suprema acogid esta interpretacion en la década
del 30 y la mantuvo por muchos afios, toda vez que
interpretaba que la redaccién del articulo 69 de la carta del
33, no permitfa hacer distingos, dada la flexibilidad de su
enunciado. Esto originé que ante la ausencia de otros
medios procesales, el Habeas Corpus se convirtiera en el
remedio por excelencia para cautelar la constitucionalidad
y legalidad de toda clase de dispositivos; el que ademais,
por sus caracteristicas procesales, resultd ser un remedio
sumarisimo y muy eficaz, cuando su procedencia era
declarada. Esta tendencia puede comprobarse en la siguien-
te resolucién judicial:

“Es procedente el recurso de Habeas Corpus para amparar a los
propietarios que manifiestamente son agraviados por la Ley de
Reforma Agraria, pues ésta debe aplicarse de conformidad con
las normas constitucionales” (6)

De 1933 a 1969, es decir, durante 36 afios, rigid esta
orientacién, que sélo en 1970 fue modificada. En aquella
oportunidad y ante la dacién del Decreto Ley 18075 que
aprobaba el Estatuto de la Libertad de Prensa, los
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petiodistas del pafs, a través de la Asociacion Nacional de
Periodistas y de la Federacién de Periodistas del Pert,
entidades gremiales que los agrupaban a nivel nacional,
interpusieron un Habeas Corpus patrocinados por el doctor
Luis Bramont Arias, entonces Decano del Colegio de
Abogados de Lima, a fin de que el Poder Judicial declarase
que el mencionado decreto ley era inconstitucional y en
consecuencia se declarase su nulidad o en todo caso su no
aplicacidon. En aquella oportunidad la Corte Suprema, sin
resolver ni analizar el fondo del asunto que la accién
conllevaba, estableci6 que el problema de la constitu-
cionalidad de las leyes, decretos y resoluciones se estable-
cfa por otras vias, y que el Habeas Corpus debia estar
reservado nicamente para la proteccién de determinados
derechos sefialados en la Constitucién del Estado y en la
medida que fuesen vulnerados por actos o hechos de
persona investida de autoridad y no cuando fuesen
vulnerados por normas. Dice asi la mencionada resolucién
suprema:

“La accidén de amparo de las libertades y derechos basicos. ..
supone con ineludible necesidad, un acto arbitrario del Poder y
la dacién consiguiente de un derecho subjetivo (por tanto). ..
deviene de todas luces evidente que el Habeas Corpus no es
procedente contra las leyes ni contra los estatutos de igual
jerarquia. .. (que) la bondad y amplitud de nuestro sistema
legal franquea en cada caso particular, los medios adecuados de
planteamiento y defensa del principio de supremacia constitu-
cional frente a las leyes que la desconocen y vulneran. . .” (7)

Esta doctrina, que consideramos acertada, inici6 una
reiterada jurisprudencia que la Corte Suprema mantiene
hasta ahora, de tal manera que puede considerarse que en
la actualidad el Habeas Corpus, no sélo se encuentra
limitado en su esfera de accién, sino que ya no se utiliza
para la impugnacién de normas afectadas de inconstitu-
cionalidad.

10. En cuanto al Recurso de Amparo, éste ha sido
establecido por el Decreto Ley 20554 de 12 de Marzo de
1973, con el Gnico y exclusivo objeto de proteger a los
propietarios de bienes riisticos que consideren que han sido
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expropiados con fines de reforma agraria en forma
indebida y sin respetar las causales que la ley sefiala. Asi,
expedido el Decreto Supremo por el Poder Ejecutivo en el
cual ordena la expropiacién de un predio agricola, puede el
interesado en breve término interponer un Recurso de
Amparo directamente ante el Tribunal Agrario (fuero
privativo) y en caso de ser acogido su recurso, la resolucién
judicial respectiva es remitida al Ministerio de Agricultura,
quien esta en la obligacion de promulgar un nuevo Decreto
Supremo que derogue el anterior. Aunque es interesante
este instituto, en la practica, por razones politicas explica-
bles, la medida ha tenido efectos limitados.

D. JUICIO POLITICO

11. Por juicio politico se entiende el que tiene lugar
contra determinados funcionarios del Estado, por delitos
cometidos en el ejercicio de su cargo y que por ser tales,
gozan de privilegios y prerrogativas procesales. Asi el
articulo 121 de la Constituciéon de 1933, establece que:

“Corresponde a la Cdmara de Diputados, acusar ante el Senado
al Presidente de la Repiblica, a2 los miembros de ambas
Cimaras, a los Ministros de Estado y a los Miembros de la
Corte Suprema de Justicia por infracciones de la Constitucion
y por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones
y que segin ley deba penarse”.

Concordado con este principio, el articulo 122 del mismo
texto precisa que:

“Corresponde al Senado declarar si ha o no lugar a formacién
de causa por consecuencia de las acusaciones hecha por la
Cimara de Diputados. En el primer caso quedara el acusado
suspenso en el ejercicio de su funcidn y sujeto a juicio segin la

ley

ehd

La aplicacién de este articulo, como es facil apreciar, ha
sido poco frecuente. El Presidente de la Reptiblica no ha
sido enjuiciado (por lo menos desde el afio 1933), pero se
han dado experiencias con otros funcionarios. Podemos
sefialar las siguientes:
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En cuanto a Ministros de Estado, ella ha alcanzado al
Vice-Almirante Florencio Teixeira, quien fuera Minis-
tro de Marina en el régimen del Presidente Belatinde
(1963-1968), a quien se le juzgd y fue sentenciado
por encontrirsele culpable del delito de contrabando.
En el mismo perfodo 1963-1968, se inici6 un juicio al
diputado Napoledén Martinez, a quien se le suspendibd
la inmunidad parlamentaria, luego de las acusaciones
de estilo, y fue juzgado por un Tribunal Correccional
ad-hoc formado por magistrados de la Corte Suprema.
Se le encontré culpable y fue sentenciado por delito
de contrabando. Con anterioridad, otros dos parla-
mentarios fueron juzgados: Mariano de Belatnde (en
el régimen de Lépez de Romafia, 1899-1903) y
Leonidas A. Rivera (en el régimen de Manuel A.
Odria, 1950-1956). Aunque ambos fueron condena-
dos, el primero fue posteriormente rehabilitado me-
diante ley especial, y sobre el segundo existe un
consenso general que su condena obedeci6 a intrigas
palaciegas.

En el gobierno militar iniciado en 1968, se enjuciaron
a los Ministros de Estado del régimen depuesto
(Guillermo Hoyos Osores, Manuel Ulloa, Sandro
Maridtegui, Pablo Carriquiry Maurer). Fueron acusa-
dos por delitos cometidos en el ejercicio del cargo; no
se les probé nada y mas tarde, una ley cortd los
juicios (Ulloa y Hoyos Osores fueron condenados en
ausencia, pero mas tarde fueron amnistiados mediante
decreto-ley especial). El mismo gobierno militar, en
su segunda fase iniciada en 1975 con el relevo del
General Velasco Alvarado, desencadené diversas ac-
ciones judiciales contra dos de los ex-Ministros de la
primera fase, todos ellos militares (Tantaledn Vanini,
Valdez Angulo), sin que hasta ahora se haya probado
nada sobre la veracidad de tales denuncias y/o haya
habido corte de juicios (no mencionamos el caso de
Juan Languasco de Habich, Ministro de Gobierno
durante el periodo de Belatinde, en 1964, condenado
en el fuero castrense, con arreglo a dichas leyes
privativas).
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12. Hay que agregar que el procedimiento establecido en
la Constitucién del Estado, estd basado en una antigua
tradicién constitucional que sostiene la doctrina y que
recoge nuestra historia legislativa, en el sentido que el
juicio politico supone un procedimiento especial para su
tramitacion, habida cuenta del cargo y la importancia de la
funcion que desempefia una determinada persona. Por este
motivo, es que la Ley Organica del Poder Judicial,
establecié en su articulo 114, “inciso 19,, lo siguiente:

“También corresponde a la Corte Suprema, conocer en
primera y segunda instancia:

De las causas que se sigan contra el Presidente de la Repiblica,
Ministros de Estado . . . aunque hayan cesado en el cargo”.

Este dispositivo presupone claramente que el juicio politi-
co alcanza al desempefio de la funcién, siendo irrelevante
que el juicio se lleve durante su ejercicio o cuando ha
cesado en ella. Pero en 1968, tras la defenestracién del
régimen, el nuevo gobierno tuvo necesidad de justificar el
golpe de fuerza, iniciando acciones judiciales contra los
ex-Ministros del régimen depuesto, ante los Jueces de
Primera Instancia del fuero comin. En tal oportunidad, la
Corte Suprema sefialé que:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley
Organica del Poder Judicial, corresponde a la Corte Suprema,
conocer de las causas que se siguen contra los ex-Ministros de
Estado, por los delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, aunque hayan cesado en el cargo, por lo que es nulo
el auto apertorio de instruccién, ordenado por el Juez en la
que comprende a ex-ministros de Estado”.(8)

En consecuencia, y como quiera que no habia Congreso
para efectuar la acusacidn, fue necesario que el régimen
que habia disuelto el Parlamento y que habia asumido las
funciones legislativas, acusase formalmente ante la Corte
Suprema a los ex-Ministros, y solo asf poder llevar adelante
el juicio en cuestibn. Pero paralelamente a ello, y para
evitar tan mal paso en el futuro, el mencionado articulo
114 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, fue modificado
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por el Decreto Ley 17411, el cual establecié que tratindo-
se de ex-funcionarios, o sea cuando hubiesen cesado en el
desempefio del cargo, serfan competentes para iniciarles
juicio, cualquier Juez de Primera Instancia, con lo cual
eliminé el juicio politico pricticamente de raiz, toda vez
que la experiencia histérica nos demuestra que precisamen-
te cuando estin en el cargo, nadie inicia acciones judiciales
contra funcionarios que disponen de poder e influencias, y
mds bien esto sucede cuando abandonan la funcién
pablica. Esta situacién originada en 1968, prevalece
lamentablemente hasta ahora.

13. En cuanto se refiere a acusaciones a los miembros de
la Corte Suprema, sélo ha ocurrido desde el afio 1933,
fecha en que se promulga la constitucibén en vigor, el caso
especialisimo del Vocal Supremo doctor Félix Portocarre-
ro Olave. Dicho magistrado pidi6 permiso a su Sala en
Marzo de 1969, para salir del pais y someterse a examen
médico. No obstante, viajo hasta el Estado de Israel, en
donde su hermano se desempefiaba como Embajador del
Perd, y a su regreso al pais, fue detenido en New York, al
constatarse que, no obstante su negativa ante las autorida-
des aduaneras, pretendia ingresar diamantes de contraban-
do a dicho pais, hecho por el cual fue detenido de
inmediato y sometido a juicio. Cometido el delito, el pais
y sus compaifieros de la Corte Suprema se enteraron de ello
por los cables. Esto es, se trataba de un hecho sin
precedentes, toda vez que un magistrado del més alto
Tribunal de la Replblica era detenido en el extranjero, por
autoridades extranjeras y mediando la comision de un
delito. Analizado, el caso, la Corte Suprema encontrd que
la situacién creada no estaba contemplada por la legisla-
cién peruana, toda vez que no existe una autoridad
superior a la Corte Suprema y menos cuando se delinque
en el extranjero, en donde el Poder Judicial peruano no
tenfa competencia ni jurisdiccién. En consecuencia, el
Tribunal Supremo acordé que el doctor Portocarrero no
feunia los requisitos de idoneidad que para el desempeiio
del cargo exigia la Ley Orgénica del Poder Judicial, y lo
declar6 inhabil para ejercer tan alta investidura. El mencio-
nado magistrado fue hallado culpable por las autoridades
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norteamericanas y cumplié condena privativa de la liber-
tad, siendo liberado afios después.

E. PARTIDOS POLITICOS

14. Los partidos politicos no tienen, como en la mayor
parte de las constituciones contemporneas, un trata-
miento aparte ni organico en nuestra Carta del 33. Por el
contrario, sélo existe el articilo 53 que dice a la letra:

“El estado no reconoce la existencia legal de los partidos
politicos de organizacién internacional. Los que pertenecen a
ellos no pueden desempefiar ninguna funcién politica”.

Cuando este articulo fue discutido en el seno de la
Asamblea Constituyente, quedd claro que su objetivo era
excluir al APRA del poder. A fin de entender mejor este
aspecto, conviene recordar algunos hechos. Por una parte,
el APRA hab{a sido fundada en México en 1924 por Haya
de la Torre, con pretensiones continentales. El APRA
presuponia la formaci6én en forma relativamente auténoma
de secciones nacionales que prepararfan un programa
minimo sobre la base del programa midximo, enunciado en
1924, Es asi como el 20 de Setiembre de 1930, se funda el
Partido Aprista Peruano (P.A.P), como secciébn peruana del
APRA. Este partido concurri al debate electoral de 1931
y consiguié una apreciable cantidad de escafios, a través de
los cuales iniciaron una fuerte oposicién al régimen. El
presidente de entonces, General Sinchez Cerro, en acto sin
precedentes, viols el recinto parlamentario y expulsé del
pafs a 22 diputados apristas, desencadenindose de esta
manera, una feroz represién que sélo culminé con el
asesinato del presidente en Abril de 1933, poco tiempo
después de firmar y promulgar la constituciéon de ese
mismo afio. Estos hechos sirven para explicar el interés que
hubo en marginar al APRA, mediante la introduccién de
un articulo expreso, tal como se puede apreciar en los
debates de la Asamblea Constituyente, y en las interven-
ciones de los parlamentarios gobiernistas, sefiores Sayan
Alvarez y Alfredo Herrera. (sesiones de 22 y 26 de
Setiembre de 1932). Fue as{ como bajo este articulado
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constitucional, se mantuvo en la clandestinidad al APRA
durante largos perfodos, sin poder ejercer plenamente sus
derechos civiles (en especial los afios 1933-1945;
1948-1956). Posteriormente, y en vista de la nueva
correlacién de fuerzas, dicho articulo fue usado para
proscribir al Partido Comunista Peruano, al que también se
le consideraba internacional,

En la prictica, el articulo 53 ha perdido vigencia desde
1956 y, esta seriamente cuestionado, tanto por la doctrina
como por los partidos politicos.

15. Vinculado con la problemitica de los partidos
politicos, estd la presencia del Jurado Nacional de Elec-
ciones. Este, mas conocido como Poder Electoral (Consti-
tucién de 1933, articulo 88), tiene a su cargo todo lo
relativo al reconocimiento, registro y control de los
partidos, electores y elecciones, constituyendo una juris-
diccién administrativa que ha venido funcionando con
relativa regularidad. No obstante, se ha cuestionado a este
Poder Electoral su falta de independencia del Poder
Politico e incluso su debilidad frente a éste, detectandose
entre otros aspectos los siguientes hechos: a) falta de
pureza en el sufragio, que ha permitido elecciones dirigi-
das, como sucedi6 en 1939 y 1950, b) negativa y/o
dificultades para el candidato de oposicion en las eleccio-
nes de 1936 y 1956, y c) irregularidades en los procesos
electorales como, por ejemplo, el de 1962. En todos estos
casos, presidia el Jurado Nacional de Elecciones gente de
confianza del gobierno, mediante un mecanismo que poste-
riormente ha sido cuestionado y ha permitido que en la
actualidad, dicho Jurado Nacional ofrezca para el futuro
mejores perspectivas.

A lo anterior habria que mencionar que en general, la
historia politica reciente, estd cuestionada en lo que se
refiere a la legitimidad de los cargos que se conceden
mediante procesos electorales. En 1933, y poco después de
ser promulgada la actual Constitucién, es asesinado el
Presidente Sanchez Cerro. Esta Carta en su articulo 137,
inciso 1o., indica lo siguiente:
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“Son inelegibles Presidente y Vice Presidente de la Reptbli-
ca. .. los miembros de la Fuerza Armada, que se hallen en
servicio, si no han dejado el cargo seis meses antes de la
eleccién”.

Pues bien, en aquella oportunidad debio haber sido elegido
Presidente de la Republica la persona que contase con los
requisitos minimos para el cargo; sin embargo, el Congreso
procedid a elegir como Presidente al General Benavides,
que era precisamente Inspector de Defensa Nacional (el
més alto mando castrense en aquel momento) y que por es-
tar en funciones, no podia ser elegido presidente. Cuando a
Benavides le tocd terminar su periodo en 1936, las
elecciones de ese afio fueron anuladas, se prorrogd el
mandato del presidente hasta 1939, y el Congreso Consti
tuyente se disolvio; el mismo Congreso que habia dictado
la Carta del 33, fue autor de tales atropellos constitu-
cionales. Las elecciones de 1939 fueron amafiadas para que
el presidente saliente impusiese a su sucesor, doctor
Manuel Prado, quien terminé sin contratiempos su periodo
en 1945 A este sucedid pacificamente y en justas
elecciones, el doctor José Luis Bustamante y Rivero, que
es derrocado en 1948, por una Junta Militar de Gobierno.
En 1950, esta junta convoca a elecciones para el periodo
19501956, siendo elegido Presidente el General Manuel A.
Odria, en elecciones igualmente viciadas, pues el Gnico
opositor es apresado por el régimen. En 1956 1962, vuelve
al poder nuevamente Manuel Prado, en elecciones que esta
vez parecen tener mds autenticidad, lo cual sélo se
corrobora a partir de 1962 y, mis concretamente en 1963,
época en la cual ya ningln secfor politico pone en cuestién
la autenticidad de los escrutinios.

F. EL PROBLEMA DE LOS GOBIERNOS DE FACTO

16. Un daltimo problema que interesa afrontar es la
situacién de los gobiernos de facto en el Pertt de los
Gltimos afios, interesindonos sobre todo aquellos que
discurren bajo la Constitucién de 1933. Ellos son:
1948-1950, 1962-1963 y 1968-19. .. El objeto de nuestro

analisis radica en ver cémo ellos se han comportado en
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relacidn con aspectos constitucionales y en especial, con lo
que denominamos jurisdiccién constitucional, asf como su
relacién con el Poder Judicial.

Hasta 1968, los gobiernos de facto en general, se muestran
respetuosos de la Constitucién de 1933, a la cual preten-
den defender, pues pronto retornan los militares a sus
cuarteles, tras haber impuesto el “orden”. Por lo general,
los regimenes de facto, no son escrupulosos defensores de
las libertades individuales, asi que en ellos es frecuente ver
holladas la libertad de transito, la libertad de reunién, la
libertad de prensa, entre otras, sean cuales fuera los
métodos que utilicen, los francos y brutales, sin excusa
alguna, o los mis sofisticados que se esconden tras una
legislacién represiva o la censura encubierta. Los partidos
politicos han funcionado a veces en estos periodos, pero se
ha perseguido a otros segin las épocas (el Partido
Comunista, el Partido Aprista) y se han respetado los
fueros del Poder Judicial. En general, las resoluciones
judiciales han tratado de tutelar el orden juridico que tiene
su punto de apoyo en la Constitucién de 1933, en la
medida en que estos regimenes de facto no la han
cuestionado.

La situacién varfa cuando los regimenes de facto no
pretenden retornar al régimen constitucional, sino que por
el contrario, intentan asumir el poder constituyente, y en
este caso, lo primero que se ven precisados a hacer es negar
la constitucién que los ha precedido. En el presente siglo
esto ha sucedido sblo dos veces: en 1919, cuando el
régimen recién instaurado pretende inaugurar una “patria
nueva”, que plasma en la Constitucién de 1920, tan poco
cumplida y en 1930, cuando al ser derrocado el régimen
que aprobd la Carta de 1920, existe un consenso que pide
disefiar nuevamente el marco constitucional del Estado
Peruano. Pero los sucesivos gobiernos de facto que se han
dado desde 1933 no cuestionaron esta constitucién, lo que
sélo se ha visto en los Gltimos tiempos, durante el actual
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régimen militar que se instal6 en el poder en 1968 y que
muy pronto anuncié su intencién de dar al pais una nueva
constitucién. Es asi que desde 1968, la Constitucién de
1933 es utilizada solamente en la medida que interesa o
que es compatible con la filosoffa que inspira los cambios
propiciados por el “Gobierno Revolucionario”, la que de
esta manera, se ve sujeta a recortes y limitaciones,
amparados en el articulo 5 del Estatuto del Gobierno
Revolucionario que ya hemos mencionado.

No obstante este enunciado, el Poder Judicial —que es
defenestrado a fines de 1969 para colocar en su lugar a
otro més adicto— se atiene por lo menos en lo formal, en
defender la supremacia que tiene en el orden juridico la
Constitucién de 1933, lo cual es realmente significativo.
Esto es, no encontramos en los Anales Judiciales de los
tltimos afios, algo que contradiga expresamente esta
supremacia constitucional, aunque en el orden de la
practica esto no sea asi. Unicamente como una excepcién
que no prosperd, habria que citar un caso por su
importancia. Se trata del Habeas Corpus, interpuesto por el
sefior Raymundo Duharte, quien hallindose de viaje, fue
impedido de retornar al pafs, por haber actuado piblica-
mente en contra del régimen. En este caso, el Habeas
Corpus era perfectamente procedente, toda vez que en el
pais no existfa ninguna ley que autorizase la expatriacién
de los nacionales sin juicio previo. No obstante, la Corte
Superior, en resolucién que pasari a la historia por lo que
ella significa, tuvo el siguiente pronunciamiento:

“Autos y vistos. . . el recurso de Habeas Corpus (interpuesto a
favor) de Raymundo Duharte Castre, (a quien se le impidié
regresar a Lima) hecho admitido por el sefior Ministro del
Interior. . . justificando la medida adoptada por las actividades
del citado Duharte, contrarias al espiritu y letra del Estatuto
del Gobierno Revolucionario, cuya obra innegablemente conci-
ta el respeto y reconocimiento de valiosos sectores de la
ciudadanfa, porque a nadie escapa en estos momentos tan
significativos de la historia nacional, los profundos cambios de
que es objeto la sociedad peruana... que ese importante
cometido requiere igualmente de un ordenamiento juridico
concebido e interpretado sin desvincularlo de las exigencias
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impuestas por las necesidades sociales del presente, las mismas
que se hallan resumidas en los fines explicados.,. nuevo
enfoque que revela con comprensible claridad que el articulo §
del Estatuto del Gobierno Revolucionario, no es incompatible
con la Constitucion del Estado, sino que es el punto de
entroncamiento entre ambas normas legales, desprendiéndose
en consecuencia que las garantias individuales y sociales
adquieren sentido y dinamismo en la medida que los actos por
ellas protegidos, guarden armonia con los objetivos naciona-
les. .. que al calificarse la conducta de Duharte Castre de
contraria al espiritu y letra del Estatuto del Gobierno
Revolucionario, tenemos que inferir que se ha estimado su’
actuacion como opuesta a los principios, postulados y fines de
la nueva orientacién que se esta imprimiendo al pais en sus
realizaciones Internas y externas; declararon infundado el
recurso de Habeas Curso interpuesto. ..” (Res. de 8 de Enero
de 1974, Exp. 1023 73)

La resolucion antedicha, fue elevada a la Corte Suprema de
Justicia, mediante correspondiente recurso de nulidad que
autorizaba la legislacién procesal La Corte Suprema
demord ostensiblemente su pronunciamiento hasta que el
Gobierno, presionado por diversos sectores de la opinién
publica, concedi6é una amnistia general, la cual inclufa al
referido sefior Duharte. A raiz de este hecho, la Corte
Suprema sin pronunciarse sobre el fondo del asunto, sefiald
que estando expedito el retorno al pais de los expatriados,
habia cesado el impedimento para el sefior Duharte, por lo
que no tenfa sentido pronunciarse sobre el recurso,
ordenando el archivamiento del expediente. (Res. de 7 de
Octubre de 1974).

G.— CONCLUSIONES

17. De lo antedicho sobre la jurisdiccién constitucional en
el Perll, se desprende que ella ha funcionado mal y con
serias limitaciones (practicamente restringida a la defensa
de los derechos fundamentales mediante el Habeas Cor-
pus). Aun el interesantisimo campo de la supremacia
constitucional, ha ido imponiéndose en forma muy lenta y
esporadica (afios 1963-1968) en experiencia que debera
recogerse para el futuro, al momento de elaborarse una
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nueva constitucion. Creemos que al pais conviene tener
presente la necesidad de contar no solamente con leyes de
orden procesal constitucional que permitan su desenvolvi.
miento, sino con la existencia de un tribunal autébnomo
que se encargue de resolver este tipo de controversias (9)

NOTAS

(1) Para un anilisis de los su-
puestos tedricos del presente tra-
bajo, asi como las pertinentes
referencias bibliogrificas, véase
lanota 9

(2) Anales Judiciales, tomo 51,
1955, pp. 381 382

(3) Revista de Jurisprudencia
Peruana num. 286, Noviembre
de 1967,

(4) Cf. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, n. 252, Enero de
1965,

(5) Cf. Revista de Jurispruden-
cia Peruana, n. 283, Agosto de
1967,

(6) Revista de Jurisprudencia
Peruana, n. 263, Diciembre de
1965.

(7) Revista de Jurisprudencia
Peruana, n. 312 enero de 1970.

(8) Revista de Jurisprudencia
Peruana, n. 297 octubre de 1968.

(9) El presente trabajo es, con li-
gerasvariantes, la ponencia que el

autor presentd al Segundo Colo-
quio Iberoamericano de Derecho
Constitucional organizado por el
Instituto Iberoamericano de De-
recho Constitucional, con el pa-
trocinio de la Universidad Exter-

nado de Colombia, en Socha
gota, Boyaca (Colombia) del 7 al
11 de noviembre de 1977. El
tema del coloquio fue la Juris
diccion Constitucional en Ibero-
américa. Por la misma naturaleza
de la ponencia, se omitieron
referencias tedricas y bibliografi-
cas, que en otra circunstancia
hubiera sido recomendable in-
corporar, y que en parte intenta-
mos salvar con las presentes 1{-
neas. Hay que tener presente que
en este Coloquio se aborda por
segunda vez en el mundo el tema
de la jurisdiccién constitucional
(la primera vez fue en Heidelberg
y en 1961, bajo el auspicio del
Max Planck Institute), constitu-
yendo de esta manera la primera
vez que es estudiada en nuestro
continente en forma corporativa
y con representantes de casi
todos los paises de la regién. La
alta calidad de los concurrentes
y ponentes, asi como el nivel
académico de las exposiciones,
contribuyeron sin lugar a dudas
a un mejor conocimiento de
nuestra problemética constitu-
cional, tal como podri apreciarse
tan pronto aparezca la publica-
ciéon con la totalidad de las
ponencias y demds documenta-
cién del Coloquio.

En un principio, la jurisdiccién
constitucional aparecié practi-
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camente limitada al examen y/o
control de la constitucionalidad
de las leyes y demds dispositivos
legales, tal como aparece por
primera vez en la Constitucién
austriaca de 1920 (cuyo texto
puede verse en el libro de B.
Mirkine Guetzevitch Les consti-
tutions de I’Europe Nouvelle,
Parfs 1930, p. 126 y ss.) y que
tras el interregno nazi, ha sido
puesta nuevamente en vigencia.
En tal sentido, la innovacion
europea, debida al espiritu crea-
dor de Hans Kelsen se emparen-
tabu en cierta manera con el
judicial review iniciado por el
Justice John Marshall en el lea-
ding case Marbury v. Madison (1
Cranch 137, 2 L. Ed. 60, 1803);
reproducido en Constitutional
Law cases and materials por E.
Barret, P. Brutton y J. Honnold,
The Foundations Press Inc. 1968
y en otras publicaciones simila-
res; pudiendo analizarse la di-
mensién del tema en el ensayo
de Félix Frankfurter John Mars-
hall and the judicial function en
Harvard Law Review, vol. 69,
dec. 1955, num. 2 pp. 217-238).
A este modelo le dié Kelsen un
armazén tedrico en su célebre
ensayo La Carantie juridiction-
nelle de la Constitution (La Jus-
tice Constitutionnelle) en Revue
du Droit Public et de la  Sciénce
Politique, Paris 1928, pp.
197-257 y posteriormente con
otras dimensiones en Judicial re-
view of legislation (a comparati-
ve study of the Austrian and the
Ametican Constitution)en The
Journal of Politics, 4, 183-200,
afio 1942. No obstante este ini-
cial planteo, pronto la jurisdic-
cidn constitucional se fue exten-
diendo a la proteccién de otros
valores del Derecho Constitucio-

nal, tales como la tutela de los
derechos fundamentales (o dere-
chos plblicos subjetivosenla ter-
minofogia de Jellinek, o derechos
humanos, en el uso actual) la
resolucién de los conflictos de
atribuciones entre los poderes
del Estado, el enjuiciamiento de
las actividades ilicitas de los titu-
lares de 4rganos constitucionales
(la Namada justicia politica), el
control sobre la legitimidad
constitucional de los partidos
politicos (como se ha visto en
Alemania con el partido nazi),los
litigios entre los 4rganos supre-
mos del Estado— en el Estado
Federal entre los Estados miem-
bros y el Estado Federal, etc.-
Casi todas estas innovaciones,
son en realidad producto de la
convulsa herencia de la segunda
post —guerra, que al modificar
y/o crear nuevas situaciones, han
condicionado en mayor parte la
aparicién de nuevos valores en la
tematica constitucional (amplia-
cién del horizonte de la justicia
constitucional), y su correlato, la
implementacién de medidas pro-
tectoras de estos enunciados. En
la actualidad, la amplia gama de
la jurisdiccién constitucional se
encuentra comprendida en dos
partes:

a) jurisiiccién constitucional
stricto sensu; cuyo aspecto
maés desarrollado lo  constitu-
ye el control de la cons-
titucionalidad de las leyes,
decretos y resoluciones, tanto
del Poder Ejecutivo como del
Poder Legislativo, tratindose
de normas de caracter gene-
ral, y

b) jurisdiccidén constitucional
dela libertad; dedicadaa la

proteccion de los derechos
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fundamentales, llamados tam-
bién derechos piblicos subje-
tivos o simplemente derechos
humanos (sobre este tdpico
véase el valioso ensayo de
José Luis Cascajo Castro La
jurisdiccion constitucional de
la libertad en Revista de Estu-
dios Politicos, Madrid, num.

199, 1975).

Teniendo en cuenta la amplitud
que en la actualidad abarca la
jurisdiccién constitucional —tan-
to en la doctrina como en la
dogmitica comparada— no se
puede menos de lamentar que en
el Perd ella haya estado durante
muchos afios limitada al uso del
Habeas Corpus (por lo demds de
efectos bien limitados, como lo
intento demostrar en mi libro El
Habeas Corpus en el Peru, Univ.
de San Marcos, en prensa) y en
el perido 1963-1968, a la supre-
macia constitucional sobre leyes
y decretos, en forma esporadica,
y por lo demds timida y vacilan-
te. Tratando de ampliar el pa-
norama, en la ponencia hemos in-
tentado rastrear estos principios
en lo concerniente al llamado
juicio politico y a los partidos
politicos, sin que en ellos pro-
piamente se haya podido detec-
tar la existencia de una auténtica
jurisdiccién constitucional.

Como quiera que el tema de por
si es muy amplio, creemos que
ahora que se va a discutir la
nueva Constitucién peruana, de-
ben incluirse como materia de la
jurisdiccién constitucional, por
lo menos los siguientes topicos:
a) las leyes, b) los tratados inter-
nacionales, c) los decretos, regla-
mentos y resoluciones del Poder
Ejecutivo, Gobiernos Locales y
demds entidades ptblicas con

capacidad de decision, en cuanto
sean de caricter general, d) los
actos politicos y de gobierno, e)
de los actos administrativos indi-
viduales, f) de las sentencias y
actos jurisdiccionales en particu-
lar, g) de la actividad privada de
los particulares, h) del juicio
politico, i) sobre los partidos
politicos, en cuanto a su legiti-
midad, j) los litigios entre 4rga-
nos del Estado, etc. Los instru-
mentos protectores serian los
siguientes:

i) Accién de Habeas Corpus,
Gnicamente para defender la
libertad fisica contra actos
arbitrarios del poder piiblico,
i) Acciébn de Amparo, para
defender todos los derechos
individuales y sociales que la
Constitucién reconoce (con
excepcién de la libertad per-
sonal), en tanto sean violados
por particulares y por el Esta-
do, sean por actos o por
normas legales (siempre y
cuando estas iltimas sean de
caracter individual),
iti) Accién de Inconsti-
tucionalidad; para cautelar la
supremacia de la Carta Politi-
ca sobre las leyes, decretos y
resoluciones emitidos por
cualquier entidad u érgano
publico que sean de cardcter
general. Esta accién a través
del proceso que se incoe, de-
be alcanzar igualmente para el
caso de sentencias inconstitu-
_ cionales. Los efectos declara-
tivos en el caso de normas
deben conllevar la nulidad del
respectivo dispositivo.
iv) Los demas procesos o ac-
ciones que se inicien para
ventilar los demas aspectos de
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la jurisdiccién constitucional
(juicio politico, etc.)-

Como corolario de lo anterior, se
desprende que el desempefio y
ejercicio de tan altas funciones,
J]ebe estar encomendada a una
Corte o un Tribunal Constitucio-
nal, cuya composicibén, atribu
ciones y funcionamiento, debe
ran ser cuidadosamente analiza-
dos, teniendo en cuenta la histo-
ria polftica y juridica de los
iltimos aflos y la experiencia
foranea.

La bibliografia sobre el tema es
inmensa, por lo que nos limitare-
mos a presentar solamente una
seleccion, que en parte ha orien-
tado nuestro trabajo. Un panora
ma general dentro de la doctrina
constitucional puede verse en
Leon Duguit Traite de droit
constitutionnel, 5 vpl. Parls
1921-1925 (en especial el volu-
men tercero); H. Finer Teoria y
practica del gobierno moderno,
Ed. Tecnos, Madrid 1964; Pinto
Ferreira, Direito Constitucional
Moderno, 2 vol. Ed. Saraiba, Sao
Paulo 1962; P. Biscaretti di
Ruffia, Diritto Constituzionale,
Milan 1963; Paolo Barile Insti-
tuzioni di diritto pubblico, Pa-
dova 1975; Carl J. Friedrich
Constitutional Government and
Democracy, Blaisdell Pub. Co,
Mass. 1968; André Hauriou
Droit Constitutionnel >t Insti-
tutions politiques, =~ Montchre-
tien, Paris 1970; G. DBurdeau
Droit Constitutionnel et Insti-
tutions politiques, L.G.D.]. Paris
1969; Pablo Lucas Verdi Curso
de Derecho Politico, Ed. Tecnos,
3 vol. Madrid 1972-1976; Ger-
mén J. Bidart CamposEl Dere-
cho Constitucional del Poder,
Ediar, 2 tomos, Buenos Aires
1967; Jorge Reynaldo Vano-
ssi,Teoria Constitucional, Ed.

Depalma, 2 vol. Bs. Aires
1975-1976; Mario Justo Lépez,
Introduccion a los estudios poli:
ticos, Kapeluz, 2 tomos, Bs. Ai
res  1970-1975; César Enrique
Romero Derecho Constitucional,
V. P, de Zavalia Editor, 2 tomos,
Bs. Aires 1975-1976. Desde un
punto de vista mds especializado
queremos especial-
mente a Charles Esenmann La
Justice constitutionnelle et la
Haute Court Constitutionnelle d’
Autriche, L.GD.J., Paris 1928
(con prologo de Kelsen); Carl
Schmitt La defensa de la Consti-
tucion, Barcelona 1931; Mauro
Cappelletti La jurisdiccion cons-
titucional de la libertad, México
1961; Ib. Il controllo giudiziario
de constituzionalita delle leggi
nel diritto comparato, Milin
1973 (as{ como la ponencia que
el mismo Cappelletti sustentd en
el Coloquio de Sochagota, en
donde postuld una proteccién
supra-nacional en el Mercado Co-
man Europeo); Héctor Fix Za-
mudio 25 afios de evolucion de
lajusticia constitucional, UNAM,
México 1968 Ib, Introduccion al
estudio comparativo de la pro-
teccion interna de los derechos
humanos en Veinte afios de evo-
luciéon de los derechos humanos,
UNAM, Meéxico 1974; Enrique
Vescovi El proceso de inconsti-
tucionalidad de la ley, Montevi-
deo 1967; Norberto Bobbio
Liberta fondamentali e forma-
zioni sociali en Politica del Diri-
tto, num. 4, agosto de 1975 (en
donde aborda el novedoso pro-
blema de la defensa de los dere-
chos de las agrupaciones sociales,

al igual que la de los individuos).

mencionar
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En el Perd el tema de la jurisdic-
cién constitucional no ha sido
estudiado por la doctrina, por lo
ue las inevitables limitaciones
ae nuestro trabajo deben ser
consideradas a la luz de este
hecho. Mas bien han proliferado
ensayos aislados, no siempre
bien estructurados, sobre el pro-
blema de la supremacia constitu-
cional, y en menor escala sobre
el Habeas Corpus y los derechos
fundamentales. Existen aqui
también estimables enfoques
realizados por autores extranje-
ros (Eder, Fix Zamudio, Fur-
nish) aunque algunos no siem-
pre resulten bien informados,
como es posible apreciar en el
reciente ensayo de David S.
Clark Judicial protection of the
Constitution in Latin America
en Hastings Constitutional Law,
Quarterly; No. 2, 1975.

Para un panorama de la proble-
matica constitucional peruana,
puede verse de José Pareja Paz
Soldan Derecho Constitucional
Peruano, 5ta. edicion; Lima
1973. Para la Constitucién de
1920, la exposicién de motivos
redactada por la Comisidén presi-
dida por Javier Prado (Diario de
los Debates de la Asamblea Na-
cional de 1919, Lima 1922,
tomo 1} v para la Constitucién de
1933, el Diario de los Debates de
la Asamblea Constituyente de
1931 (especialmente los tomos
1,2, 3,4,6,7, 8y 10). La
exposicidon de motivos de la Co-
misién Villardn, en Anteproyec-
to de Constitucion del Estado,
Imp. Torres Aguirre, Lima 1931,
Mayores referencias pueden ver-
se en Domingo Garcia Bela(inde
Guia bibliografica de iderecho
Constitucional Peruano en DE-
RECHO, num. 29 (editada por la

Universidad Catélica) 1971, Con
posterioridad a esa fecha y en lo
referente a nuestro tema han
aparecido entre otros los siguien-
tes trabajos; Rall Ferrero R.
Ciencia Politica, 6ta. edicidn,
Lima 1975; Enrique Chirinos
Soto En 2 andlisis (Golpes de
Estado-Habeas Corpus), Lima
1974; Manuel T. Alvarez Simo-
netti, Debate en torno a la
Accion Popular en DERECHO,
No 32, 1974 (editada por la
Univ. Catdlica) Alfredo Quispe
Correa Problemas constitucio-
nales, Lima 1975; Victor Julio
Ortecho Villena Derecho Cons-
titucional Peruano Trujillo 1976
Domingo Garcia Belatinde Desa-
rrollo Constitucional Peruano en
Gaceta Informativa de Legisla
cidn y Jurisprudencia, UNAM,
México, enero-abril de 1976, pp.
123.165; Mario Alzamora Val
dez Los Derechos Humanos y su
proteccion, Lima 1977; Alberto
Borea Odria La defensa constitu
cional: el Amparo, Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucio-
nal, Lima 1977,

Sobre los aspectos politico-con-
stitucionales aqui tratados, no
existen practicamente ensayos o
monografias especificas de indo-
le académica (salvo la mencion-
ada en nuestra Guia Biblio-
grafica, en la que se insertan
algunas y hasta el afio de 1971).
A este nivel politico tiende a
proliferar literatura que en
términos gonzalezpradinos po-
demos calificar de “‘propaganda

y ataque”.
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